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裁判例の中の吸収説  
東北大学大学院法学研究科教授  得津晶  
 
1. 問題意識：研究の動機  
2. 株主総会決議取消の訴えと合併無効の訴えの形成訴訟性  
3. 合併無効の訴えによって株主総会決議の瑕疵が問題となった裁判例  
(１ ) 仙台地判昭和 36・11・１判時 290 号 26 頁：資本増加〔新株発行〕無効の事案  
(２ ) 合併の効力が問題となった裁判例  
a) 東京地判昭和 30・２・28 判時 46 号３頁：総会決議無効の事案  
b) 東京地判昭和 38・11・28 判タ 156 号 204 頁：規範的不存在の事案  
c) 東京地判昭和 40・４・22 判時 408 号 46 頁：物理的不存在の事案  
d) 東京地判平成元・８・24 判時 1331 号 136 頁：取消事由相当事実が否定された事案  
e) 千葉地判平成 14・４・12LEX/DB28071951：農協の合併  
f) 東京高判平成 22・７・７判時 2095 号 128 頁：キャッシュアウト後の合併  
4. 学説としての吸収説・併存説の想定する形成訴訟性  
5. 吸収説という結論 or 表現からの離脱  
(１ ) 合併無効事由の書換：「吸収説」という表現からの離脱  
(２ ) 併存説：バリエーション１（両訴併合提訴必要説）  
(３ ) 併存説：バリエーション２（原告の自由選択説）  
6. 小括  
 










法 784 の 2①、796 の 2①、805 の 2①）、組織再編行為の承認決議に取消事由が
ある場合に、差止が認められるか、仮に認められるとすればいかなる法律構成に
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よるのか、ということが議論されている 1。そして、無効事由の解釈において、差
























再編の差止」神田秀樹編『論点詳解  平成 26 年改正会社法』（商事法務・2015）207 頁以
下。なお、2015 年 12 月 12 日東北大学商法研究会における吉原和志教授の報告「組織再編
差止請求と総会決議取消しの訴え」の内容を参考にした。  











訟 II〔第三版〕』（判例タイムズ社・2011）726 頁〔佐々木宗啓・野崎治子・金澤秀樹〕。  
5 吉本・前掲注 (3)文献 130 頁。  
東北ローレビュー Vol.８ (2020. November) 
裁判例の中の吸収説 












とを定めたと理解されている 8。同条文は、平成 17 年改正前商法 247 条を引き継
いだものであり、同条は昭和 13 年改正商法 247 条によって「株主総会決議取消
の訴え」として導入された当時から形成の訴えであることが明示されたものと理






が採用されていた（大判大正 10・７・18 民録 27 輯 1346 頁、大決大正 10・10・








閣・1974）260 頁。  
7 岩原紳作は、取消訴訟の排他性と表現する（岩原紳作「株主総会決議を争う訴訟の構造
(１ )」法協 96 巻６号〔1979〕692 頁、上柳克郎ほか編『新版注釈会社法（５）』〔有斐閣・
1986〕351 頁〔岩原紳作〕）。  
8 江頭・前掲注 (2)文献 367 頁、神田秀樹『会社法〔第 22 版〕』（弘文堂・2020）206 頁な
ど。  
9 上柳ほか・前掲注 (7)文献 313 頁〔岩原〕。  
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合併無効の訴えは、平成 17 年改正前商法 415 条以下を引き継いだものである。
同制度は、昭和 13 年商法改正による新設以来、同改正 416 条が合名会社の合併
無効（104－111 条）について形成訴訟性を定める同 104 条を準用していること
から、形成訴訟として理解されている。すなわち合併無効の訴えについても形成








れたことはないということであった 13。  
 
10 江頭・前掲注 (2)文献 891 頁など。  
11 これに対して公開会社における新株発行においては株主総会の決議の欠缺（有利発行の場
合）は無効原因とはされていない（最判昭和 40・10・８民集 19 巻７号 1745 頁、最判昭和
46・７・16 判時 641 号 97 頁。取締役会決議がない場合についても最判 36・３・31 民集 15
巻３号 654 頁）。  
12 この点で、新株発行その他を一般に扱う吉本・前掲注 (3)文献 136－148 頁とは分析する
裁判例・判例が異なる。  
13 吉本・前掲注 (3)文献 142 頁が、最高裁が吸収説を採用しているとして挙げる最判昭和
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めたのは、当該取消訴訟の手続中の昭和 36 年７月 24 日に、請求の趣旨を拡張し
たことによるものであって、資本増加無効の訴えの提訴期間である登記から６カ
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a) 東京地判昭和 30・２・28 判時 46 号３頁：総会決議無効の事案  








b) 東京地判昭和 38・11・28 判タ 156 号 204 頁：規範的不存在の事案  








当すると判断しているのである 16。  
決議不存在であれば、決議不存在確認の訴えの対象となるが、同訴えは確認の
訴えであり、形成訴訟性は問題とならない。よって、合併無効の訴えという別訴
の中で事実として主張することも可能である 17。  
 
c) 東京地判昭和 40・４・22 判時 408 号 46 頁：物理的不存在の事案  
東京地判昭和 40・４・22 判時 408 号 46 頁も、合併承認決議が物理的に不存在
 
16 招集通知漏れが著しい場合には総会決議の不存在に該当するとしたものとして最判昭和
33・10・３民集 12 巻 14 号 3053 頁（代表取締役が実施２名に口頭で招集を通知しただけ
で、他の６名の株主〔議決権の 42％保有〕には通知しなかった事案）がある。そして、こ
れら規範的不存在の事案は、決議取消事由との限界が微妙となっていると指摘されている
（江頭・前掲注 (2)文献 377 頁）。  
17 江頭・前掲注 (2)文献 376 頁など。  
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２・１・31 資料版商事 77 号 193 頁およびその原審東京地判平成元・８・24 判時
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通知漏れ 20、②合併決議の採決の違法 21を理由に総会決議取消の訴え（農業協同組
合法 47 条・平成 17 改正前商法 247I）を提起した。同事件では、合併の臨時総会
決議は平成 12 年９月 30 日、総会決議取消の訴え提起が平成 12 年 12 月 19 日で
あったところ、当該合併は、平成 12 年 12 月 28 日に合併が千葉県知事によって
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f) 東京高判平成 22・７・７判時 2095 号 128 頁 23：キャッシュアウト後の合併  
その後も、併存説を採用したとまでは言えずとも、形成訴訟性を尊重した裁判
例が続く。とりわけ、東京高判平成 22・７・７判時 2095 号 128 頁は、合併無効
の訴えの形成訴訟性を強調する。同事件では、A 社の株主が、平成 20 年９月 26
日に、A 社株主総会決議に基づき、全部取得条項付種類株式を用いたキャッシュ
アウトによって A 社株主たる地位を失った。A 社は、その後、平成 21 年１月１
日に B 社に吸収合併（合併比率は１ : 6,355.66127 株）され、その B 社は平成 21
年２月１日に C 社に吸収合併（現金対価合併）された。  
 
22 同じく吸収説を採用したと整理されることがある最判昭和 49・９・26 民集 28 巻６号
1283 頁（前掲注 (13)参照）も、県知事の設立認可を受けた商工組合の設立が問題となった
事案である。  
23 判例評釈として弥永真生・ジュリスト 1407 号（2010）106 頁、山本爲三郎・金融・商事
判例 1357 号（2011）２頁、藤原俊雄・商事法務 1921 号（2011）14 頁、鳥山恭一・法学セ
ミナー677 号（2011）123 頁、若林茂雄ほか・商事 1910 号（2010）61 頁、宗小春・ジュリ
スト 1429 号（2011）140 頁、松井智予・ジュリスト臨時増刊 1420 号〔平成 22 年度重判〕
（2011）132 頁、新谷勝・日本大学法科大学院法務研究８号（2012）83 頁、片木晴彦・法
学教室 387 号（2012）128 頁、松井秀征・法学教室別冊付録 366 号〔判例セレクト 2010－
２〕（2011）17 頁、田中勇気・ジュリスト増刊〔実務に効くＭ＆Ａ・組織再編  判例精選〕
（2013）104 頁、三原園子・関東学院法学 23 巻４号（2014）119 頁がある。  
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原審である東京地判平成 21・10・23 金判 1347 号 27 頁は、株主総会決議取消
の訴えの原告適格である「株主」であることが必要であり、これを口頭弁論終結



























24 本文は、A 社から B 社への吸収合併の無効の訴えの原告適格について判示した点であ
る。B 社の C 社への吸収合併の点については、「本件決議に決議取消事由がある場合には、
その決議取消訴訟を提起した X らは、B 社の C 社への吸収合併についても、前記と同様の
理由により、会社法 828 条２項７号の『吸収合併をする会社の株主であった者』に該当する
ものとして、合併無効の訴えの原告適格を有する（ただし、A 社の B 社への吸収合併につい
て法定の期間内に合併無効の訴えを提起していることが必要であり、かつ、決議取消訴訟
（本件訴訟）又は A 社の B 社への吸収合併の無効の訴えの敗訴判決確定を原告適格の解除
条件とする。）」と判示する。  
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に非常に親和的である 25。  
 


























25 藤原・前掲注 (23)文献 20 頁。これに対して同判決を吸収説を前提としても成り立ちうる
とするものとして田中・前掲注 (23)文献 109 頁、三原・前掲注 (23)文献 134 頁、髙山崇彦
「複数の訴訟が関連する場合の取扱い」神作裕之ほか編『会社裁判にかかる理論の到達点』
（商事法務・2014）334 頁。  
26 上柳ほか・前掲注 (7)文献 355 頁〔岩原〕では吸収説の支持者として引用されているのは
主に体系書である。  
27 田中耕太郎『改訂会社法概論・下』（岩波書店・1955）561 頁。  
28 上柳克郎ほか編『新版注釈会社法（13）』（有斐閣・1990）244 頁〔小橋一郎〕。  
29 田中・前掲注 (27)文献 376 頁。  
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によって、近時は吉本健一によって主張されている 31。  
 







30 江頭・前掲注 (2)文献 372 頁注２。なお、同 779 頁注４も参照。  
31 上柳ほか・前掲注 (28)文献 245 頁〔小橋〕、小野木常＝小橋一郎「合併無効の訴え
（１）」商事法務 174 号（1960）25 頁、吉本・前掲注 (3)文献 133 頁。そのほか従来の併存
説のバリエーションについて髙山・前掲注 (25)文献 321 頁、新堂・前掲注 (6)文献 259 頁参
照。  
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巻 10 号 5423 頁）。  
 
32 吉本・前掲注 (3)文献 129－130 頁が吸収説の第二の方法として掲げている方法である。
実際に、吉本・前掲注 (3)文献 152 頁注 14 に列挙されている文献のほか、資本金の額の減少
の無効（会 828I⑤）の無効事由について、江頭・前掲注 (2)文献 700 頁は「株主総会決議に
無効原因・・・・取消原因・・・がある」を挙げている。  
33 江頭・前掲注 (2)文献 894 頁など。  
34 江頭・前掲注 (2)文献 894・892 頁・893 頁注４。  
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35 吉本・前掲注 (3)文献 131－132 頁。  
36 吉本・前掲注 (3)文献 135 頁。  
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37 田中亘『会社法〔第２版〕』（東京大学出版会・2018）654 頁。  
38 同判決は、取消判決の遡及効により初めから理事でなかった者によって召集された後行総
会の決議にはいわゆる全員出席総会などの特段の事情がない限り瑕疵があると判示している




例百選〔第３版〕』（有斐閣・2016）81 頁、田中・前掲注 (37)文献 204 頁など参照。  
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のの取締役選任自体は無効とはしないと解釈する可能性も理論上存在するという
ことである。しかし、従来の実務も学説もこのような理解をとってこなかった。
他方で、公開会社における新株発行においては、有利発行等で必要となる株主総
会決議が取り消されても新株発行の効力は否定されないというのが新株発行無効
事由の理解の前提である。そこには、株主総会の決議の効力を争うことで覆滅す
る法律上の効果の範囲がどこまでなのか、という問題が存在していたにもかかわ
らず、明示的な議論がなされていないということが示されている。この総会決議
の効力を争うことで覆滅する法律上の効果の範囲という隠された論点が、上記の
３つの見解の対立の要因の１つであるように思われる。  
以上のように、本稿の問題の背景には、形成訴訟であることの意味と、株主総
会決議の効力を争うということの意味という２つの問題が存在する。これらは、
本稿（筆者）の手に余る課題として、今後の課題とさせていただきたい。  
 
※  本稿は科学研究費補助金（課題番号：19K01362、18H00808、18H03611）
の成果の一部である。  
 
